






















まりに害する。そこで，民法 94 条 2 項（以下，民法の条文については法令名を
論　説
















































































　もっとも，平成 16 年に不動産登記法が改正され（平成 16 年法律第 123 号），
予告登記が廃止され，その機能を処分禁止仮処分の登記が代替することにな
った。七戸克彦は，これをきっかけにА94 条 2 項類推適用法理の要件・効
果との整合性の確認作業が必要となってこようБと指摘する(4)。




　以下では，予告登記の廃止をめぐる議論と，94 条 2 項の類推適用に関す












(4) 七戸克彦А予告登記の廃止Б登情 501 号（2003）34 頁。
(5) 例えば，石田文次郎㈶物権法論㈵（1932）192 頁は権利保全効を認める。
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(431)












(6) 改正前不登法 3条但書の文言はА取消Бのみを規定していたが，94 条 2 項の
適用等によって第三者にА無効Бを対抗できない場合にも予告登記がされない
と拡大解釈されていた（大判大正 14・9・22 民集 4巻 467 頁。幾代・前注（3）
㈶不登法㈵245 頁，山川一陽А予告登記Б鎌田薫ほか編㈶新不動産登記講座 第
3巻㈵（1998）336 頁）。
(7) 大判大正 5・11・11 民録 22 輯 2224 頁，最判昭和 35・11・29 民集 14 巻 13 号
2869 頁，最判昭和 43・10・8 判時 541 号 34 頁，最判昭和 45・12・10 民集 24
巻 13 号 2004 頁。以上につき，舟橋諄一㈶物権法㈵（1960）98 頁，幾代・前注
（3）㈶不登法㈵473┡474 頁。
　　　　下級審裁判例では予告登記の事実上の効果から実体法上の効果が引き出され
たことがある。例えば，名古屋地岡崎支判平成 20・9・26 判時 2031 号 85 頁
は，（善意重過失の者は 94 条 2 項にいうА第三者Бに当たらないことを前提に
しつつ）予告登記の存在Аから予想される問題点の把握及び調査，検討，裏付
けを順に進めていくことは通常当然に必要とされる調査というべきであるБと
し，その調査を欠いた第三者につき重過失を認定し，94 条 2 項の類推適用を
否定した（吉岡伸一А民法 94 条 2 項の類推適用による登記を信じた者の保護
についてБ岡法 59 巻 1 号（2009）52，70 頁が本判決を支持）。その控訴審で
ある名古屋高判平成 21・2・19 判時 2045 号 123 頁は，予告登記があるため虚
偽の外形が存在しないとして，やはり 94 条 2 項の類推適用を否定した（中山
布沙А判批Б北九州 38 巻 1＝2 号 181 頁が支持）。これら 2つの裁判例には従
来の予告登記に関する考え方からの逸脱があるとの批判がある（畠山新А判

















ができるところ，その無効は善意の第三者に対抗できず（94 条 2 項），予告
登記をすべき場面ではなくなる。したがって，結局，予告登記が必要なのは
強行法規違反や公序良俗違反というごく限られた場合だけである(10)。
　最後のщは，先に紹介した 94 条 2 項の（類推）適用を広く認める固有の
(8) 昭和 47・9・14 民甲 3736 号局長回答。このような登記実務には批判があった
（野田宏А登記原因の無効取消を理由とする所有権移転登記請求の訴と予告登
記の可否Б不動産登記先例百選〔別冊ジュリ 30 号〕180┡181 頁）。
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(12) 古賀政治А予告登記と執行妨害Б金法 1625 号（2001）13，16 頁，同А望まれ
る予告登記制度の廃止Б金法 1644 号（2002）1 頁，法務省民事局民事第二課
А電子情報処理組織を使用する方法による申請の導入等に伴う不動産登記法の
改正に関する担当者骨子案Б登情 500 号（2003）51 頁，法制審議会不動産登
記法部会第 3回会議（平成 15 年 11 月 26 日）議事録，清水響А新不動産登記
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て登記される（同 899 条 2 項 1 文）。仮処分によるのが通常であり，その発令
には，規定上は異議を申し立てた者の権利の危険が疎明されることを要するこ
とになっている（同 899 条 2 項 2 文）が，善意取得によって権利を喪失する可
能性が常にあることから，その危険は当然に存在するものとして，訂正請求権













94 条 2 項の類推適用によって第三者が保護されるという差異につながる。問
題は，日独で前提とする法制の違いから生じるこの差異すら受け入れられない
ものかどうかにあるのではないか。
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(437)
(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё103
　本章でのここまでの考察は，まさにА裸の利益衡量Б(18)である。次章で
は，一連の 94 条 2 項（および 110 条）の類推適用をめぐる判例および学説の
なかで，処分禁止の仮処分をしなかった真正権利者に帰責性を肯定する理論
上の余地があるかどうかを検討しよう。













異ならないとして，94 条 2 項の類推適用を認めた。
　その後，最高裁は，最判昭和 37・9・14（民集 16 巻 9 号 1935 頁）で同様の
(18) 佐久間毅А判批Б民法判例百選Ⅰ〔第 8版〕47 頁。
(19) 比較的最近のものとして，中舎・前注（2）407 頁以下，久須本かおりА94 条
2 項類推適用あるいは 94 条 2 項・110 条重畳的類推適用の限界（1）（2）完Б
愛大 171 号 1 頁，172 号 12 頁以下（2006）。
(20) 四宮和夫＝能見義久㈶民法総則〔第 9版〕㈵（2018）238┡239 頁。
(21) ただし，実質的に 94 条 2 項の類推適用によって事件を解決した判例は戦前か
らある（例えば大判昭和 6・6・9民集 10 巻 8 号 470 頁）。
(438)
84Ё3.4 合併号Ё104
判断を示し，さらに，最判昭和 41・3・18（民集 20 巻 3 号 451 頁）においては
登記名義人の承諾が 94 条 2 項類推適用の要件であると明言した。だが，学
説からはそれを要しないとの見解が主張され(22)，その後，最高裁も，最判
昭和 45・7・24（民集 24 巻 7 号 1116 頁）において，登記名義人の承諾がない
まま真正権利者の意思に基づいて不実登記が作出された事案で 94 条 2 項の
類推適用を肯定する。
　このように判例は，当初は真正権利者と登記名義人両者に外形作出に向け
た意思干与がある場合に通謀に準じる意思があるとして 94 条 2 項を類推適
用していたが，登記名義人の承認がなくとも真正権利者の意思関与さえあれ










その外形を信頼した第三者の保護を区別する理由はないとして，94 条 2 項
を類推適用した。この判例によって，真正権利者の帰責性は，黙示の事後承
認があったときには認められることが明らかにされた。また，最判昭和
(22) 於保不二雄А判批Б民商 55 巻 4 号 663,665┡666 頁，高津幸一А判批Б法協 84
巻 2 号 332 頁。
(23) 中舎・前注（2）415 頁。
民法 94 条 2 項の類推適用について
(439)
(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё105

















(24) 横山長А判解Б最判解民昭 45 年 674 頁（石田喜久夫А判批Б民商 65 巻 3 号
412 頁がこれを支持）。
(25) 田尾桃二А判解Б度最判解民昭 48 年 16 頁。
(26) 昭和 48 年判決を疑う学説の対応はさまざまである。四宮和夫㈶民法総則〔第
4版〕㈵（1986）170 頁は，94 条 2 項を類推適用することに反対する。米倉明
А判批Б法協 92 巻 2 号 176┡177,182┡183 頁は，他の理論構成を探求する（後述
2（1））。吉田真澄А民法 94 条 2 項の類推適用とその限界についてБ民法の争
点Ⅰ（1985）43 頁は，端的に，単なる放置がある場合でも 94 条 2 項の類推適
用を認めてよいという。
(27) 意思外形非対応型を一部非対応型と全部非対応型とで分類するのは，吉田克己





和 43・10・17（民集 22 巻 10 号 2188 頁）である。最高裁は，真正権利者と通
謀して甲不動産につき所有権移転請求権保全の仮登記を経た登記名義人が勝
手に本登記を経て，第三者に甲不動産を譲渡した事案において，А外観尊重
および取引保護の要請Бを根拠に 94 条 2 項および 110 条の法意に基づいて
善意かつ無過失の第三者が保護されることを明らかにした。その後も，同種
の判断を最判昭和 45・6・2（民集 24 巻 6 号 465 頁）や最判昭和 45・11・19














(28) 四宮＝能見・前注（20）239┡240 頁，武川幸嗣А判批Б登情 542 号 56 頁，磯
村保А判批Б平成 18 年度重判 67 頁，佐久間・前注（18）46┡47 頁，増森珠美
А判解Б平成 18 年度判解 304┡305 頁。
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(441)





















(29) 中舎寛樹А判批Бリマークス 34 号 9 頁，磯村・前注（28）67 頁，四宮＝能
見・前注（20）242 頁。
(30) 武川幸嗣А判批Б民商 135 巻 2 号 411┡412 頁，近藤昌彦＝影山智彦А判批Б判
タ 1276 号 32┡33 頁。
(31) 増森・前注（28）309 頁注 8は，平成 18 年判決はА権利者が外観の存在を知
りながら単にА放置Бしていた場合等
０




2　94 条 2 項と信義則
（1)　米倉説




























民法 94 条 2 項の類推適用について
(443)




































（2)　禁反言法理による 94 条 2 項の類推適用の正当化
　94 条 2 項の類推適用に信義則の視点を取り込むことは，幾代や米倉に特








　例えば，前掲最判昭和 37・9・14 の調査官解説では，94 条 2 項の趣旨は，
表示行為の外形を信頼した第三者の利益を保護しようとすることにあり，こ
(36) 真正権利者の外形作出への関与の度合いは，╂型の方がΞ型よりも常に高いと







(38) 七戸克彦А民法 94 条 2 項の類推適用に関する判例の表現についてБ慶應義塾
大学法学部㈶慶應の法律学 民事法㈵（2008）99 頁。
民法 94 条 2 項の類推適用について
(445)
(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё111
れは禁反言法理の現れであるといわれていた(39)。
　前掲最判昭和 41・3・18 は，前述のように，登記名義人の承諾を 94 条 2
項類推適用の要件としていたが，この判決の調査官解説では，登記名義人の
承諾がない場合において第三者を保護するには，А94 条 2 項の類推適用では
解決することができず，禁反言の法理または信義則等を適用せざるを得な
いБと述べられていた(40)。これに対して，高津幸一は，（93 条を 94 条 2 項と
ともに援用するか，）禁反言を表面に出せば，登記名義人の承諾を要件とせず
に済むと主張していた(41)。
　登記名義人の承諾が 94 条 2 項類推適用の要件にならないことを明らかに
したのは前掲最判昭和 45・7・24 であり，その調査官解説では，А94 条 2 項
自体が権利外観ないし禁反言法理を実定法上に具現したものにほかならБな
いとの言及(42)が確認される。
　このように，禁反言法理は，94 条 2 項というА条文のアナロジーからの
脱却Бに一役買っていた。この法理は，真正権利者の意思関与を不要とみる
(39) 真船孝允А判解Б最判解民昭 37 年 488 頁。
(40) 豊水道祐А判解Б最判解民昭 41 年 111 頁。










木重信А判解Б最判解民昭 43 年 1199┡1201 頁〔1203 頁注 6も参照〕，同А判
解Б最判解民昭 45 年 228┡229 頁。同А判解Б最判解民昭 45 年 493 頁は，А外
観理論Бのみを語るが，なおもА信義則ないし公平の原則Бを持ち出す（鈴木
の見解に関しては，同А登記と外観理論ИЙ最高裁判例を中心としてИЙБ洋


























































対しその責任を問わるべきであるとするのが民法 94 条 2 項の法意に適うゆえんであ
ろう（傍点筆者）Б(43)。
(43) 本文と同様に禁反言法理に注目するものとして，水野謙А民法 94 条 2 項およ




　　　　名板貸人の責任は，昭和 13 年の商法改正前は，民法 109 条に基づいて認め
られていた（大判昭和 4・5・3民集 8巻 447 頁）。このため，その責任は，商
法における明文化後も，民法 109 条の代理権授与表示による責任と同じく，外
観法理または禁反言法理から説明される（大隅健一郎㈶商法総則〔新版〕㈵
（1978）204 頁，鴻常夫㈶商法総則〔第 5版〕㈵（1999）204 頁，田邊光政㈶商法
総則・商行為〔第 3版〕㈵（2006）93┡94 頁，近藤光男㈶商法総則・商行為法
〔第 8版〕㈵（2019）61 頁）。伊沢孝平㈶表示行為の公信力㈵（1936）139 頁は禁
反言法理のみから説明する。反対に外観法理のみから説明するものとして，服









判昭和 33・2・21 民集 12 巻 2 号 282 頁）。ただし，軽々しく黙示の許諾を認定
するべきではなく，放置しておくことが社会通念上妥当でないと考えられる状
況のもとでの放置があった場合にА許諾Бが認められる（鴻 205┡206 頁，田邊
民法 94 条 2 項の類推適用について
(447)
(法学 2020) 84Ё3.4 合併号Ё113








97 頁，近藤 62┡63 頁。大隅 205 頁，206 頁注 4，服部 214┡215 頁はやや説明の
仕方が異なるが，やはり単なる放置で当然に許諾があったとは認められないと






(44) 内田・前注（43）53 頁，山本敬三㈶民法講義Ⅰ〔第 3版〕㈵（2011）
153,159,168 頁，佐久間毅㈶民法の基礎 1〔第 5版〕㈵（2020）124 頁。近江幸
治㈶民法講義Ⅰ〔第 7版〕㈵（2018）201 頁も同様だが，その 207 頁は信義則を
論じてもいる。禁反言法理も意識するためであろうか（202 頁参照）。
(45) 柳川俊一А判解Б最判解民昭 45 年 33 頁，田尾桃二А判解Б最判解民昭 48 年
16 頁。









urgerlichen Rechte, 1906 が引
用されている。その概要については，喜多了祐㈶外観優越の法理㈵（1976）189
頁以下参照）。そして，四宮・前掲 371 頁は，登記名義人の承諾がなくとも 94
条 2 項の類推適用が可能なことはА表見法理Бから導くことができるという。
　　　　94 条 2 項の類推適用をА表見法理Бの現れとする考え方は，ИЙ意思外形
対応型と意思外形非対応型という事件類型を定着させたИЙ体系書でも述べら
れている（四宮・前注（26）162,165┡166,171 頁〔初版〔1972〕の 176,179 頁
にも同様の記述がある〕）。その一方で，禁反言や信義則が語られることはな





と(47)への配慮も必要である。また，94 条 2 項の類推適用内部の問題として
考えるのであれば，これが真正権利者の意思関与のある場合に限られるとの
批判への応接も用意しなければならない。
















1Б法時 61 巻 2 号（1989）90 頁以下，有賀恵美子А矛盾行為と信義則ИЙわ
が国における禁反言則展開のためにИЙБ新見還暦㈶現代民事法の課題㈵
（2009）17 頁以下，山野目編・前注（37）145 頁以下では，どれも本人を相続
した無権代理人による追認拒絶（最判昭和 37・4・20 民集 16 巻 4 号 955 頁等）
や消滅時効完成後に債務の承認をした者による時効の援用（最判昭和 41・4・
20 民集 20 巻 702 頁）等を取り扱うだけである。それらと近接する時期に展開
した 94 条 2 項の類推適用をめぐる判例や学説の検証は，禁反言法理の研究深
化にとって有意義な可能性がある。
民法 94 条 2 項の類推適用について
(449)





　　　　そこで取り上げる裁判例の 1つが，名古屋高判昭和 62・10・29 判時 1268 号
47 頁である。名古屋高裁は，子が勝手に作出した不実登記の存在を知った真
正権利者が，子に抗議こそしたものの，それ以上，自らは登記名義を回復する
ための措置を講じなかった事案で，94 条 2 項の類推適用を否定した。





性を左右しないとしたうえで）94 条 2 項の類推適用を肯定した。











(50) 四宮＝能見・前注（20）239 頁は，今後の課題のもう 1つとして，単に放置し
ていた場合があるともいう。どのような場合が単なる放置にあたるかは，不明
確ではあるが，裁判例として大阪高判昭和 59・11・20 判時 1141 号 85 頁を紹
介しよう（なお，その先例として，横浜地判昭和 34・7・25 下民集 10 巻 7 号
































般論（石田善久夫А判批Б民商 65 巻 3 号 412 頁，叶和夫А虚偽表示と登記Б
民研 240 号（1977）75 頁）から，大阪高裁が是正義務を観念したことへの批
判がある（上井長久А判批Б判評 320 号 211 頁，藤村和夫А判批Б法時 57 巻
12 号 140 頁，内田勝一А判批Б判タ 581 号 106 頁）。その一方で，松岡久和








民法 94 条 2 項の類推適用について
(451)









(53) 松岡・前注（50）105 頁，山本・前注（44）177 頁，佐久間・前注（44）143
頁。これは，米倉・前注（26）183 頁も同じである。
(452)
84Ё3.4 合併号Ё118
